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本書は､未遂犯の処罰根拠論を基軸として､不能犯
論､実行の着手論について､統合的な理論を構築する
ことを試みた論文である｡
未遂犯論は､刑法総論でも､議論の錯綜した領域の
1つといってよい｡古くは､主観主義刑法理論(近代
学派)と客観主義刑法理論(古典学派)との厳しい対
立を反映し､主観的未遂論と客観的未遂論が対立して
いた｡未遂処罰の根拠をその危険性に求めるとしても､
それは｢行為者の危険性｣なのか｢行為の危険性｣な
のかが争われた｡時は移り､主観主義刑法理論が衰退
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し､客観主義刑法理論がコンセンサスを得ると､未遂
論においても客観的未遂論が議論の共通の基盤となっ
た｡しかし､こんどは､違法論における行為反価値論と結果反価値論との対立を反映し､
未遂犯の処罰根拠は｢行為の危険｣か｢結果としての危険｣かが争われるようになった｡
未遂は｢犯罪の実行に着手してこれを遂げなかった｣場合であり､ ｢実行の着手｣の存
否によって予備と区別される｡他方｢実行の着手｣があり未遂となれば､不能犯ではあり
得ないから､ ｢実行の着手｣は未遂と不能犯を区別する基準でもある｡未遂犯は､不能犯
と表裏の関係にあり､ ｢実行の着手｣の存否がその区別を決する｡このように未遂犯､不
能犯､実行の着手の概念は､本来は相互に有機的に関連している｡しかし､現在これらの
概念は､独立して論じられることが多く､議論は錯綜している｡
そうした中､著者は､未遂犯論､不能犯論､実行の着手論を未遂犯の処罰根拠という観
点から統合的に理論構成することを試みる｡まさに､その理論的構造を明らかにすること
が､著者の狙いである｡
本書は､序章から第4章までで構成されているが､序章｢未遂犯論をめぐる議論状況と
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その関係｣では､このような全体を貫く構想が開陳され､以下､そのような構想の下｢未
遂犯の処罰根拠論｣ (第1章)､ ｢不能犯の判断基準｣ (第2章)､ ｢実行の着手の判断基準｣
(第3章)と進み､第4章｢まとめ｣において､総括がなされる｡
第1章｢未遂犯の処罰根拠論｣では､違法論における行為反価値論と結果反価値論との
対立を反映して激しく議論の対立する､未遂犯の処罰根拠は｢行為の危険｣か｢結果とし
ての危険｣なのかという問題について焦点があてられる｡
この点､行為反価値論者は､未遂犯の処罰根拠たる危険性は｢行為の危険性｣であると
主張し､結果反価値論者は｢結果としての危険｣であると主張する｡この点で一致はする｡
しかし､議論がその先に進み､危険は事前的に判断すべきか事後的に判断すべきか､危険
性の判断に主観的な要素を持ち込むべきか否か､という問題に至るや､学説はにわかに拡
散しはじめ､一致がみられなくなる｡そうすると､これらの間に有機的な関連性はないの
か｡この錯綜の原因はどこにあるのか｡
ここに至り､著者は､ ｢行為の危険｣と｢結果としての危険｣とを､判断基準の違いで
はなく､判断対象の違いと把握することにより､議論の整理が可能であるとする｡ ｢行為
の危険｣とは､行為の属性としての危険､行為に内在する法益侵害の危険を意味する｡こ
れに対し､ ｢結果としての危険｣とは､行為とは切り離された事態の危険性であるとする｡
行為が因果関係の起点となり､原因力を有するとすれば､そこには行為によってもたら
された何らかの｢事態の変化｣が存在するはずであり､その変化は､行為と同時にもらさ
れているはずである｡その｢事態の変化｣によってもたらされた｢事態｣の危険性を語る
ことと､ ｢行為自体｣の危険性を語ることとは､ ｢何｣について語るのかという｢対象｣が
異なる｡つまり､危険性があるか否かを判断すべき対象の違うのだ｡それは､まさに著者
の指摘するとおりである｡そして､結果反価値論が､その行為によってもたらされた結果
の反価値性によってその行為を評価しようという主張であることからすれば､ ｢結果とし
ての危険｣とは､まさにこのことを意味するものと理解するのが､その本来の趣旨にも沿
うはずである｡
これは一見､小さな発見であるように見える｡が､しかし､この小さな発見こそが事態
の把握に大きな変化をもたらす｡このことによって｢行為の危険｣が｢結果としての危険｣
かという議論と危険性判断の基準とを結びつけることが､必ずしも正しくないことが判明
する｡また､従来｢結果としての危険｣に論理必然的であるかのように結びつけられてき
た｢切迫性｣という要素も切り離され､さらに｢事後判断｣という呪縛からも解き放たれ
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ることになる｡危険性判断の対象となる行為によりもたらされた｢事態｣は､切迫するずっ
と以前に､行為とl司時に存在していることになるからである.
それゆえ､この｢小さな一一歩｣こそは､次の理論的な可能性を約束する入りLJであり､
理論的な飛期の踏み台である｡
第2章｢不能犯の判断基準｣では､不能犯諭での代表的な学説である､具体的危険説､
客観的危険説､ドイツの通説的な立場である印象説､構成要件欠紋の理論についての比較
検討が行われ､さらに｢方法の不能｣ ｢客体の不能｣ ｢主体の不能｣の各事例に対する各説
からの解決が示される｡
不能犯論では､従来から､行為反価値論- ｢行為の危険｣ -事前判断-具体的危険説､
結果反価値論- ｢結果としての危険｣ -事後判断-客観的危険説､という対立軸で語られ
ることが多かった｡しかし､すでに見たように､ ｢結果としての危険｣を行為によっても
たらされた｢事態｣の危険と解するならば､その事態のもつ危険性に対する判断を､行為
時点(実行の着手時点)での判断とすること､つまり事前判断とすることも可能であり､
具体的危険説を採用することも可能となる｡こうなると結果反価値論の立場からいずれの
説に与することも可能となり､勝負は､危険概念として事前判断と事後判断のどちらがよ
り適切か､という問題にもつれ込む｡
そのうえで､危険性を科学的･物理的な可能性と捉え､事後的客観的に判断する場合に
は､結局､危険性というものは解消される運命にあるのではないか､危険性とは､実際に
は裁判時に事実が確定されてから判断されるものではあっても､行為時に立ち返って判断
されなければその存在を認め得ず､この行為時に立ち返るということこそが｢事前判断｣
ということの意味ではないか､との論拠に基づき､著者は､最終的には､具体的危険説に
与すべきであるとする｡
第3章｢実行の着手の判断基準｣では､実行の着手論の理論的発展､わが国における実
行の着手をめぐる議論､実行の着手の判断基準と未遂犯の処罰根拠が検討された後､実行
の着手が問題となる主な犯罪形態である｢離隔犯｣ ｢間接正犯｣ ｢原因において自由な行為｣
について具体的な検討が加えられる｡
実行の着手の概念も､当初は､主観主義刑法理論と客観主義刑法理論との対立の中で語
られ､主観説と客観説との対立であった｡しかし､主観主義の衰退に伴い､対立軸は､客
観説内部での対立-と推移していった｡実行の着手とは｢構成要件に一部該当する行為を
行うこと｣であると主張する形式的客観説に対して､このような形式的な定義を示すだけ
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では不明確であるとして､実行の着手の実質的な判断基準が模索されるに至り､実質的客
観説や折衷説と呼ばれる見解が主張されるに至る｡その対立は､違法論における結果反価
値論と行為反価値論の対立を反映するものではある｡しかし､結果反価値論-実質的客観
説､行為反価値論-折衷説という単純な関係には､必ずしもない｡法益侵害の危険性が発
生した時をもって実行の着手時期とする実質的客観説が現在の通説的見解ではあるが､そ
の内部でも､同時に形式的客観説を維持できるとする見解もそうでないとする見解もある｡
これは法益侵害の危険性の捉え方の問題であり､これを法益侵害の具体的危険性(-切迫
性必要)と解するときは､実行行為と実行の着手とはやむを得ず分離され､形式的客観説
は否定されることになる｡これに対し､法益侵害の危険を現実的危険性(-切迫性不要)
と解する立場に立てば､実行行為によってもたらされる事態の変化に結果発生へと至る現
実的危険性を見出すことで､形式的客観説を維持することもできる｡
では､ここにおける危険性をどのように把握すべきか｡ ｢実行の着手｣の概念が､未遂
と予備を振り分け､また､未遂犯と不能犯とを区別して､未遂罪として処罰するに値する
｢時期と存在｣を確保するものである以上､それは､未遂の処罰根拠に遡って確定されな
ければならない｡ ｢実行の着手｣の概念は､その交点として求められるべきものであり､
それが､実行行為の開始によって法益侵害へと至る事態の変化がもたらされた時とされる
ことは､必然であろう｡これは｢構成要件に一部該当する行為を行った時｣ (-形式的客
観説)であり､かつ｢構成要件的結果発生の現実的危険が生じた時｣ (-実質的客観説)
でもある｡この結論は､むろん､不能犯論における具体的危険説とも整合する｡
これにて､著者の意図した｢統合｣が完結する｡
さて､こうして得られた結論は､いざ蓋を開けてみれば､著者自身が懸念するとおり
｢旧い｣という感があるものかもしれない｡しかしそれは､ぐるりと宇宙旅行した果てに
たどり着いた場所がお馴染みの｢地球｣だったというにすぎず､出発前の｢地球｣とはそ
の持つ意味はまったく異なる｡特に､行為反価値論ではなく､結果反価値論からその基礎
付けができているという点は､大きい｡この先､この新たな｢地上｣にどんな草木が生い
茂ることになるのか｡本書は､著者の博士論文に補筆･訂正を加えて出版されたものであ
り､著者は､まだ若い新進気鋭の研究者である｡ ｢はしがき｣においても､今後さらに研
究を進める旨の決意が表明されている｡今後の展開が楽しみである｡
なお､最後に付言すれば､多くの刑法学における論文と同様に､本書でも､各所におい
てドイツの議論に対する言及が怠りなくなされている｡しかし､未遂犯論に関しては､立
-15-
法上の違いもあって､ドイツの通説的立場である印象説は主観主義的である｡わが国の議
論とは距離がありすぎ､あまり参考にならないことがよく解る｡その意味でも､独自に道
を切り開くしかない領域なのかもしれない｡著者の活躍に期待したい｡
(すぎやま　ひろあき　専修大学法科大学院客員教授･弁護士)
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